Tribunal administratif N° 27380 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 15 octobre 2010 

3 e chambre 


Audience publique du 13 juillet 2011 


Recours forme par 
la societe ... 

contre des bulletins d’impot emis par le bureau d’ imposition Societes . . . 
en matiere d’impot sur la fortune 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 27380 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif le 15 octobre 2010 par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe en commandite par 
actions de droit italien ..., ayant son siege social a ..., Italie, representee par son conseil 
d’ administration actuellement en fonction, tendant a la reformation, sinon a l’annulation de 
deux bulletins de l’impot sur la fortune de la societe ... S.ar.l. au l er janvier 2005 et au l er 
janvier 2006, emis tous les deux le 15 juillet 2009 par le bureau d’imposition Societes . . . ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 14 janvier 2011 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 14 fevrier 
201 1 par Maitre Jean-Pierre Winandy au nom de la partie demanderesse ; 

Vu le memoire en duplique du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 11 mars 2011 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment les bulletins critiques ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport et Maitre Georges Simon, en remplacement 
de Maitre Jean-Pierre Winandy, et Madame le delegue du gouvernement Monique Adams en 
leurs plaidoiries respectives. 


En date du 15 juillet 2009, le bureau d’imposition Societes ... du service d’imposition 
de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « bureau 
d’imposition », emit a l’egard de la societe ... S.ar.l., ayant eu son siege social a Luxembourg, 
ci-apres denommee « la societe ... », un bulletin d’etablissement de la valeur unitaire au l er 
janvier 2006 portant fixation nouvelle de la fortune d’ exploitation au l er janvier 2006 au 
montant de ... euros. 

Le meme jour, le bureau d’imposition emit a l’egard de la societe ... un bulletin de 
l’impot sur la fortune 2005 lui imputant une fortune imposable au l er janvier 2005 de ... euros 
et fixant une cote d’impot sur la fortune de ... euros, ainsi qu’un bulletin de l’impot sur la 
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fortune 2006 lui imputant une fortune imposable au l er janvier 2006 de ... euros et fixant une 
cote d’impot sur la fortune de ..., se decomposant en l’impot sur la fortune de ... euros du au 
titre de l’annee 2006 et en un montant de ... euros correspondant a la reserve distribuee 
prematurement au sens du paragraphe 8a de la loi modifiee du 16 octobre 1934 concernant 
l’impot sur la fortune, ci-apres denommee « LIF ». 

Ces deux derniers bulletins preciserent en outre que l’imposition differait de la 
declaration dans la mesure oil « il n V a pas lieu a application de l ’article 8a LIF vu que les 
conditions y relatives ne sont pas remplies », tandis que le bulletin de l’impot sur la fortune de 
l’annee 2006 portait encore la remarque suivante : « Reserve distribuee prematurement (§8a 
LIF) ». 


Contre ces deux derniers bulletins, la societe de droit italien ..., ci-apres denommee 
« la societe ... », ayant absorbe par fusion la societe ... introduisit, par courrier de son 
mandataire du 9 octobre 2009, une reclamation aupres du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes, dans laquelle elle fit valoir qu’elle avait ete imposee sur une base 
erronee et critiqua le refus de lui accorder pour les annees 2005 et 2006 le benefice du 
paragraphe 8a LIF. 

Cette reclamation etant restee sans reponse, la societe ... a fait introduire, par requete 
deposee le 15 octobre 2010 au greffe du tribunal administratif, un recours contentieux tendant 
a la reformation, sinon a l’annulation des predits bulletins de l’impot sur la fortune des annees 
2005 et 2006 du 15 juillet 2009. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generate des 
impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de l’article 8 (3) 
3. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre 
administratif, le tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours 
dirige contre un bulletin de l’impot sur la fortune en cas de silence du directeur conserve 
pendant plus de six mois suite a une reclamation dument introduite par le contribuable. 

Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours en reformation introduit 
contre les predits bulletins d’impot du 15 juillet 2009. II s’ensuit qu’il n’y a pas lieu de statuer 
sur le recours subsidiaire en annulation. 

Dans son memoire en reponse, le delegue du gouvernement conclut au rejet des points 
souleves par la demanderesse dans sa requete introductive d’ instance qui n’auraient pas figure 
dans sa reclamation soumise au directeur. II fait valoir que la question de l’existence 
proprement dite du paragraphe 8a LIF et notamment sa compatibility avec le droit de l’Union 
europeenne et la demande de saisir la Cour de justice de l’Union europeenne de deux 
questions prejudicielles constitueraient des demandes nouvelles, alors qu’elles n’auraient pas 
ete formulees dans le cadre de la reclamation introduite devant le directeur, et seraient des lors 
prohibees conformement aux termes de l’article 58 de loi modifiee du 21 juin 1999 portant 
reglement de procedure devant les juridictions administrates 

II appartient de prime abord au tribunal de toiser, avant tout autre moyen, les moyens 
de la partie etatique relatifs a la recevabilite des arguments de la demanderesse et partant a la 
portee du recours. 
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Aux termes de l'article 58 de la loi du 21 juin 1999, precitee : « Les demandes 
nouvelles n'ayant pas figure dans la reclamation sont prohibees. En revanche, les moyens 
nouveaux sont admis ». 

Partant, aux termes de cette disposition, si des demandes nouvelles n’ayant pas figure 
dans la reclamation ne sont pas admissibles en cours d'instance, des moyens nouveaux, non 
compris dans la reclamation, sont quant a eux admissibles devant le tribunal administratif. 

Dans ce contexte, on entend par demande nouvelle la demande qui differe de la 
reclamation - la demande initiale - par son objet, par sa cause ou par les personnes entre qui 
elle est engagee, tandis que par moyen nouveau, on entend la raison de droit ou de fait 
invoquee pour la premiere fois par devant le tribunal a l’appui d’une pretention 1 2 . 

Plus particulierement, en matiere de bulletins d’impot, les seules causes possibles des 
litiges se situent dans 1’ affirmation de l’imposabilite du contribuable, le montant de la cote 
d’impot fixee ou encore le montant de la base d’imposition etablie par bulletin separe , l’objet 
etant, comme en matiere de contentieux administratif de droit commun, le ou les actes 
deferes. 

Or, en l’espece, force est de constater que la demanderesse n’entend pas, a travers sa 
requete introductive d’instance, deferer au tribunal d’autres bulletins que ceux ayant fait 
l’objet de sa reclamation, ni qu’elle tente de critiquer d’autres causes, tant la reclamation que 
la requete tendant a critiquer la meme cause, a savoir le montant de la base d’imposition 
retenu ainsi que le montant de la cote d’impot fixee par les bulletins deferes. 

S’il est en revanche vrai qu’elle developpe actuellement de nouveaux elements de 
motivation et d’ argumentation a l’encontre desdits bulletins, le contribuable peut toujours 
varier d’une instance a l’autre les critiques sans qu’il puisse lui etre oppose qu’il s’agit d’une 
demande nouvelle. A ce titre, encore qu’il ait ete plus utile de soumettre cette argumentation 
prealablement au directeur, le fait que ces moyens soient produits pour la premiere fois devant 
le tribunal ne saurait etre sanctionne par leur rejet, leur admissibility ayant ete explicitement 
prevue par le legislateur. 

II s’ensuit que le moyen afferent du delegue du gouvernement est a rejeter. 

Le recours en reformation, ayant par ailleurs ete introduit dans les formes et delai de la 
loi, est partant recevable. 

A l’appui de son recours, la societe ... fait exposer que la societe ... aurait ete 
constitute en tant que societe de droit luxembourgeois en 2000. Elle aurait detenu une 
participation representant 52,89 % du capital d’une societe de droit italien, ainsi qu’une 
participation representant 100 % du capital de la societe de droit irlandais ..., ci-apres 
denommee « la societe ... ». Le 6 juillet 2005, le conseil de gerance de la societe ... aurait 
decide d’effectuer une « contribution en capital » d’un montant de ... euros en faveur de la 
societe ... et le transfert des fonds aurait eu lieu par virement le 11 juillet 2005. Puis, le 14 
juillet 2005, la societe ... aurait accorde un pret sans interet a la societe ... de ... euros. Le 27 
decembre 2005, la societe ... aurait utilise une partie de cette somme pour payer un ...dende 


1 Voir Jean Olinger, La procedure contentieuse en matiere d’impots directs, Etudes fiscales, 81-85, n° 213, 
p.141. 

2 Ibidem, n° 214, p.142. 
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interimaire a sa societe mere de ... euros. Le solde restant du pret sans interet serait reste sur 
les comptes de la societe ... comme tresorerie. Ainsi, au 31 decembre 2005, les avoirs en 
banque de la societe ... auraient compris les ... euros provenant du pret sans interet. 

Puis, en date du 12 octobre 2006, l’associe unique de la societe ... aurait decide de 
transferer le siege de la societe en Italie et de changer la denomination sociale en « ... S.r.l. ». 
Apres le transfert de siege, la societe ... aurait ete fusionnee par absorption avec la societe ... 
en date du 18 decembre 2006. 

La demanderesse explique que la declaration de la fortune au l er janvier 2004 de la 
societe ... aurait fait apparaitre une fortune imposable de ... euros, ce qui correspondrait a un 
impot sur la fortune de ... euros. La societe ... aurait sollicite, en annexe a sa declaration pour 
l’impot sur le revenu des collectivites et pour l’impot commercial communal de l’annee 2004 
et la declaration de la fortune au l er janvier 2005, une reduction de l’impot sur la fortune sur 
la base du paragraphe 8a LIF et elle aurait constitue une reserve non distribuable de ... euros. 
Elle aurait partant beneficie au titre de l’annee 2004 d’une reduction de l’impot sur la fortune 
de ... euros. La meme demande aurait ete formulee pour les annees 2005 et 2006. Pour 
l’annee 2005, la fortune imposable de la societe se serait elevee a ... euros, entrainant un 
impot sur la fortune de ... euros et la constitution d’une reserve non distribuable de ... euros. 
Pour l’annee 2006, la fortune imposable de la societe se serait elevee a ... euros, soit un impot 
sur la fortune de . . . euros. 

Elle souligne encore qu’a travers le bulletin de l’impot sur la fortune au l er janvier 
2005, le bureau d’ imposition aurait refuse de faire droit a la demande de reduction d’ impot au 
sens du paragraphe 8a LIF. Elle releve ensuite que le bulletin d’etablissement de la valeur 
unitaire au l er janvier 2006 differerait egalement de la declaration d’impot en ce qu’il 
retiendrait une fortune imposable de ... d’ euros dans le chef de la societe .... Ainsi, le bulletin 
de l’impot sur la fortune de l’annee 2006 retiendrait un impot sur la fortune de ... euros au 
lieu du montant declare de ... euros. En outre, le bulletin d’impot sur la fortune de l’annee 
2006 reintegrerait comme reserve distribute prematurement au titre du paragraphe 8a LIF un 
montant equivalant a la reduction d’impot sur la fortune dont la societe ... aurait beneficie au 
titre de l’annee 2004. 

En droit, la demanderesse conclut tout d’abord a l’annulation des bulletins deferes 
pour violation du paragraphe 205 (3) AO, aux termes duquel 1’ administration fi scale est tenue 
de communiquer au prealable au contribuable les deviations substantielles de la declaration 
d’impot pour lui donner la possibility de prendre position, ceci dans le respect du principe du 
contradictoire tel que prevu au paragraphe 204 (1) AO. Elle reproche ainsi au bureau 
d’imposition de s’etre ecarte de ses declarations de l’impot sur la fortune sans l’en informer 
au prealable. Elle estime qu’il s’agirait d’une formalite substantielle dont la violation devrait 
entramer l’annulation des bulletins. 

Le delegue du gouvernement retorque que ce moyen ne serait pas fonde, au motif que 
la question de l’application du paragraphe 8a LIF constituerait une question de droit, pour 
laquelle le contribuable ne serait pas en droit d’etre entendu prealablement. 

La demanderesse insiste dans son memoire en replique sur le fait qu’il ne s’agirait pas 
en l’espece d’une question de pure application de la loi. Elle fait ainsi valoir qu’en ce qui 
concerne l’impot sur la fortune au l er janvier 2006, elle s’opposerait au montant de celui-ci. 
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Elle donne egalement a considerer que la distinction entre elements de droit et elements de 
fait serait traditionnellement inconnue en droit allemand. 

Le delegue du gouvernement estime au contraire que la jurisprudence des juridictions 
administratives serait claire sur la question, de sorte qu’il n’y aurait pas lieu de se referer a des 
jurisprudences etrangeres. 

Aux termes du paragraphe 205 (3) AO : « Wenn von der Steurerkldrung abgewichen 
werden soli, sind dem Steuerpflichtigen die Punkte, in denen eine wesentliche Abweichnng zu 
seinen Ungunsten in Frcige kommt, zur vorherigen Ausserung mitzuteilen ». 

Le droit du contribuable d’etre entendu avant la prise d’une decision administrative lui 
fixant une obligation patrimoniale plus lourde que celle par lui escomptee a travers sa 
declaration, lorsque cette « wesentliche Abweichnng » en sa defaveur provient d’une 
divergence au sujet des informations et documents par lui communiques au bureau 
d’imposition a travers sa declaration d’impot ou encore dans le cadre de son devoir de 
collaboration, suite a une demande afferente du bureau d’imposition, ne s’etend pas a 
l’hypothese ou la divergence de vue mise en avant par le contribuable se reduit en substance a 
une question d’application de la loi qui reltve de la seule competence du bureau d’imposition 
(cf. trib. adm. 19 juillet 2000, n° 11009 du role, Pas. adm. 2010, V° Impots, n° 450 et autres 
references y citees). 

En l’espece, la question soulevee par la demanderesse a trait directement a 
l’application du paragraphe 8a LIF, et partant constitue une pure question d’application de la 
loi, de sorte qu’une violation des paragraphes 204 (1) et 205 (3) AO ne saurait etre utilement 
invoquee dans ce contexte. 

II s’ensuit que le moyen de la demanderesse tire d’une violation du paragraphe 205 (3) 
AO laisse d’etre fonde. 

La demanderesse soutient ensuite que le bureau d’imposition aurait fait une mauvaise 
application du paragraphe 8a LIF. Elle fait valoir que la societe ... aurait constitue une reserve 
speciale pour l’impot sur la fortune dans son bilan correspondant a cinq fois le montant de 
l’impot du pour les annees 2004 et 2005. Suite au transfert de son siege en Italie, la societe ... 
aurait maintenu cette reserve au bilan. Apres la fusion, la reserve aurait encore ete maintenue 
parmi la reserve de fusion et se retrouverait dans les comptes sociaux de la societe absorbante 
au 31 decembre 2008. La societe absorbante, c'est-a-dire la societe ..., aurait ainsi reconduit la 
reserve figurant au bilan de la societe italienne absorbee ... S.r.l. Elle en conclut que ce serait a 
tort que le bureau d’imposition aurait retenu que les conditions d’application du paragraphe 8a 
LIF n’auraient pas ete remplies pour la constitution d’une reserve au titre de l’impot sur la 
fortune de l’annee 2005 et que la reserve constitute au titre de l’impot sur la fortune 2004 
aurait ete distribute. 

Le delegue du gouvernement retorque que la reduction de l’impot sur la fortune a 
payer par une societe de capitaux ne serait pas de droit, mais constituerait une faveur accordee 
par le legislateur au contribuable qui pourrait en beneficier sur sa demande expresse et si 
toutes les conditions prevues seraient remplies. II souligne en outre que la reduction de 
l’impot sur la fortune accordte au titre d’une annte d’imposition serait conditionnelle 
jusqu’au terme de la ptriode quinquennale. En d’autres termes, il s’agirait de conditions 
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resolutoires au sens du paragraphe 4 de la loi d’adaptation fiscale du 16 octobre 1934, telle 
qu’elle a ete modifiee. 

Le delegue du gouvernement soutient ensuite que contrairement a ce qui est affirme 
par la demanderesse, le benefice du paragraphe 8a LIF ne lui aurait pas ete refuse en raison du 
non-respect de la condition prevue a l’alinea 3 du paragraphe 8a LIF ayant trait a la 
distribution de la reserve avant F expiration de la periode quinquennale, mais en raison du 
non-respect de la condition enoncee a l’alinea l er du paragraphe 8a LIF qui exigerait 
l’assujettissement obligato ire du contribuable a l’impot sur la fortune pendant les cinq annees 
de la constitution de la reserve. Le representant etatique fait valoir que la condition du 
maintien de la reserve pendant les cinq annees subsequentes et le benefice de la reduction de 
l’impot sur la fortune perdraient leur sens et seraient sans objet dans la situation oil le 
beneficiaire ne serait plus soumis a l’impot sur la fortune. Ainsi, du fait de la realisation de la 
condition resolutoire prevue a l’alinea l er du paragraphe 8a LIF, le benefice de la reduction de 
l’impot sur la fortune aurait ete retro activement aneanti pour les annees 2004, 2005 et 2006. 
D’apres le delegue du gouvernement, afin de beneficier de la reduction d’impot sur la fortune 
en cause au titre de ces trois annees, la demanderesse aurait du rester soumise a l’impot sur la 
fortune luxembourgeois respectivement jusqu’au l er janvier 2009, l cr janvier 2010 et l er 
janvier 2011. Or, la demanderesse ne serait plus soumise a l’impot sur la fortune 
luxembourgeois depuis le l er janvier 2007, et ne le serait pas non plus en Italie ou l’impot sur 
la fortune aurait ete aboli en 1992. II conclut que ce serait partant a bon droit que le bureau 
d’ imposition a procede au retrait retroactif du benefice de la reduction d’impot sur la fortune 
pour les annees 2005 et 2006. 

Dans son memoire en replique, la demanderesse conteste encore 1’ affirmation du 
delegue du gouvernement selon laquelle le paragraphe 8a LIF poserait comme condition 
d’etre assujetti a l’impot sur la fortune pendant la periode quinquennale. Elle estime au 
contraire que le premier alinea du paragraphe 8a LIF exigerait seulement que la societe soit 
assujettie a l’impot sur la fortune, au sens du paragraphe l er , alinea l er , numero 2 LIF, au 
moment ou elle s’engage a inscrire la reserve pour l’impot sur la fortune a son bilan. 

II convient de prime abord de relever que les bulletins de l’impot sur la fortune deferes 
mentionnent comme motif de refus de la reduction d’impot sur la fortune sollicitee que la 
societe ne remplit pas les conditions d’application du paragraphe 8a LIF. II echet encore plus 
particulierement de relever que le bulletin de l’impot sur la fortune de l’annee 2006 
mentionne de surcroit la distribution prematuree de la reserve prevue au paragraphe 8a LIF. 

Le delegue du gouvernement affirme dans son memoire en reponse que la reduction 
d’impot sollicitee aurait ete refusee non pas en raison d’une distribution prematuree de la 
reserve au sens de l’alinea 3 du paragraphe 8a LIF, mais au motif que la societe ... n’aurait pas 
ete assujettie a l’impot sur la fortune pendant l’entierete de la periode quinquennale de 
detention de la reserve, tel que prescrit a l’alinea 1 du paragraphe 8a LIF. II y a des lors lieu 
d’admettre que ce motif invoque par le delegue du gouvernement, a savoir le non-respect de 
l’exigence de l’assujettissement a l’impot sur la fortune luxembourgeois est l’unique motif a 
la base des bulletins d’impot deferes. 

Le paragraphe 8a LIF est libelle comme suit : 

1. Les contribuables vises au paragraphe 1, alinea l er , numero 2, qui s'engagent a 

inscrire, en affectation du benefice d'une annee d'imposition determinee, une reserve a 
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leur bilan destinee a etre maintenue pendant les 5 annees d' imposition suivantes, 
beneficient, sur demande a introduire avec la declaration d’impdt sur le revenu, d’une 
reduction de Vimpot sur la fortune du au titre de la meme annee d 'imposition. Cette 
reduction s 'eleve a un cinquieme de la reserve constitute, sans pour autant depasser 
Vimpot sur le revenu des collectivites, majore de la contribution au fonds pour 
I'emploi, du avant d'eventuelles imputations au titre de la meme annee d'imposition. 
La reserve doit etre constitute a l' occasion de V affectation du resultat de Vexercice 
d' exploitation, mais au plus tard a la cloture de Vexercice d' exploitation suivant celui 
qui a donne droit a la reduction. 

2. A defaut de benefice suffisant restant apres affectation du resultat, le contribuable 
pent identifier des reserves libres anterieurement constitutes en vue de les maintenir 
pendant line periode quinquennale, afin de beneficier de la reduction visee a V alinea 
l er . 

3. En cas d'utilisation de la reserve avant Vexpiration de la periode quinquennale a des 
fins autres que V incorporation au capital, le contribuable voit sa cote d'impdt sur la 
fortune augmenter pour I'annee d'imposition en question a raison d'un cinquieme du 
montant de la reserve utilisee. 

4. Les dispositions qui precedent sont applicables aux etablissements stables de societes 
non residentes vises au paragraphe 2. alinea V', numero 2, lorsqu'ils tiennent une 
comptabilite separee. 

5. En cas d 'application du regime d'integration fiscale vise a Varticle 164bis de la loi 
modifiee du 4 decembre 1967 concernant Vimpot sur le revenu, la reduction globale 
de Vimpot sur la fortune au niveau des dijferentes societes du groupe ne pent pas 
depasser le montant de Vimpot sur le revenu des collectivites, y compris la 
contribution au fonds pour I'emploi du avant imputations par le groupe. Dans ce cas, 
la constitution de la reserve du quintuple de la reduction de Vimpot sur la fortune 
sollicitee pent se faire a trovers les bilans des dijferentes societes du groupe. 

En cas de fusion on d' absorption, la societe absorbante on une quelconque societe du 
groupe pent reconduire la reserve figurant au bilan de la societe disparue afin de satisfaire a 
la condition de la periode de detention quinquennale. » 

Cette disposition prevoit la possibility de beneficier d’une reduction de l’impot sur la 
fortune. Cette reduction d’impot est due au titre d’une annee d’imposition detenninee et est 
subordonnee a l’introduction par le contribuable d’une demande ensemble avec la remise de 
la declaration de l’impot sur le revenu de la meme annee d’imposition. Dans cette demande, le 
contribuable s’engage a inscrire en affectation du benefice d’une annee d’imposition, avant la 
cloture de l’exercice suivant, a un poste de reserve un montant equivalent au quintuple de la 
reduction demandee, et a maintenir la reserve en question au bilan pendant les cinq annees 
d’imposition qui suivent celle au titre de laquelle la reduction a ete demandee (cf. travaux 
preparatories de la loi du 21 decembre 2001 portant reforme de certaines dispositions en 
matiere directs et indirects n° 4855, Commentaire des articles, p.139.) 

En ce qui concerne les contribuables qui peuvent beneficier de cette reduction 
d’impot, le paragraphe 8a, alinea l er LIF specific qu’il s’agit des contribuables vises au 
paragraphe 1, alinea l er , numero 2 LIF qui enonce : « die folgenden Korperschaften, 
Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die ihre Geschdftsleitung oder ihren Sitz im 
Inland haben : a) Kapitalgesellschaften (... Gesellschaften mit beschrdnkter Haftung, ... )». 
II s’ensuit que seuls peuvent solliciter le benefice de la reduction d’impot sur la fortune du 
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paragraphe 8a LIF, les organismes collectifs y enumeres qui sont etablis sur le territoire 
national. 

II y a encore lieu de relever que l’alinea l er du paragraphe 8a LIF specific qu’une 
reserve au bilan doit etre maintenue pendant les « 5 annees d'imposition suivantes », ce qui 
implique necessairement l’assujettissement a l’impot sur la fortune pendant cette periode, le 
legislateur ne s’etant pas borne a exiger le maintien de la reserve pendant une certaine duree, 
mais il a utilise le terme cVannee d’imposition , ce qui implique necessairement que le 
beneficiaire de la reduction d’impot reste assujetti a l’impot sur la fortune durant toute la 
duree du maintien de la reserve. 

II s’ensuit que, contrairement a ce que soutient la demanderesse, que selon l’alinea 1 CI 
du paragraphe 8a LIF, le contribuable qui sollicite la reduction de l’impot sur la fortune doit 
non seulement etre etabli sur le territoire national au moment de constituer la reserve, mais 
qu’il doit encore l’etre pendant toute la duree du maintien de la reserve, soit pendant les cinq 
annees d’imposition suivantes. 

En l’espece, il est constant que la societe ... a ete constitute sous la forme d’une 
societe a responsabilite limitee et que suivant deliberation de l’assemblee generale 
extraordinaire de l’associe unique, tenue par-devant notaire en date du 12 octobre 2006, elle a 
change de nationality pour adopter la nationality italienne et a transfere son siege social, son 
principal etablis sement, sa place de gestion effective et son administration centrale du Grand- 
Duche de Luxembourg vers l’ltalie, sans rupture de la personnalite juridique. 

Il y a partant lieu d’admettre qu’a partir de la date du 12 octobre 2006, la societe ... 
n’etait plus assujettie a l’impot sur la fortune luxembourgeois, de sorte que le bureau 
d’imposition a en principe pu, a bon droit, lui refuser l’octroi du benefice du paragraphe 8a 
LIF, respectivement annuler la reduction d’impot accordee au titre de l’annee d’imposition 
2004 pour non-respect de la condition resolutoire de l’assujettissement a l’impot sur la fortune 
pendant les cinq annees d’imposition suivantes. 

La demanderesse n’est partant pas fondee a soutenir qu’elle remplirait les conditions 
d’ application du paragraphe 8a LIF. 

En ordre subsidiaire, la demanderesse fait valoir, d’une part, que le paragraphe 8a LIF 
ne prevoirait pas que le transfert de siege ou l’absorption de la societe par voie de fusion 
soient des evenements qui mettent fin au regime prevu par cette disposition et, d’ autre part, 
qu’une telle interpretation serait contraire au droit de l’Union europeenne. 

La demanderesse soutient ainsi que le transfert du siege social ne pourrait pas etre 
analyse comme un fait generant une distribution prematuree de la reserve en raison de la 
continuity de la personnalite juridique de la societe au moment du transfert de siege. Elle 
estime que toute autre interpretation du paragraphe 8a LIF serait contraire au principe de la 
liberte d’etablissement du droit communautaire. Elle renvoie dans ce contexte a la directive 
2005/19/CE du Conseil du 17 fevrier 2005 modifiant la directive 90/434/CEE concernant le 
regime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs et echanges d’actions 
interessant des societes d’Etats membres differents qui prevoirait en son considerant 6 que le 
transfert du siege statutaire constitue un moyen d’exercer la liberte d’etablissement prevue par 
les articles 43 et 48 du Traite instituant la Communaute europeenne (ci-apres « TCE »). Si la 
meme directive prevoyait certes en son considerant 7 que le transfert du siege statutaire d’une 
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societe, ou un evenement lie a ce transfert, qui entraine un changement de residence fiscale, 
pourrait donner lieu a une certaine forme d’ imposition dans l’Etat membre duquel le siege est 
transfere, cette possibility devrait etre examinee a la lumiere de la jurisprudence de la Cour de 
justice de l’Union europeenne, ci-apres denommee « CJUE », et notamment d’un arret du 7 
septembre 2006 (affaire C-470/04) dans lequel la Cour aurait rappele qu’il resulterait d'une 
jurisprudence bien etablie que les mesures nationales susceptibles de gener ou de rendre 
moins attrayant l'exercice des libertes fondamentales garanties par le traite pouvaient 
neanmoins etre admises a condition qu'elles poursuivent un objectif d'interet general, qu'elles 
soient propres a garantir la realisation de celui-ci, et qu'elles n'aillent pas au-dela de ce qui est 
necessaire pour atteindre l’objectif qu’elles poursuivent. 

La demanderesse en deduit qu’il y aurait lieu d’examiner si l’imposition sur la fortune 
au titre des annees 2004 et 2005, malgre la constitution et le maintien d’une reserve au sens 
du paragraphe 8a LIF, serait necessaire et justifiee par un interet d’ordre public. Et, dans 
1’ affirmative, il y aurait lieu d’examiner si les mesures mises en place par 1’ administration 
fiscale luxembourgeoise n’etaient pas disproportionnees. En se prevalant de 1’ arret precite de 
la CJUE du 7 septembre 2006, elle conclut que l’imposition telle que se degageant des 
bulletins deferes serait contraire au principe communautaire de la liberte d’etablissement. 

Le delegue du gouvernement retorque que les developpements de la demanderesse 
relatifs a la directive 2005/19/CE seraient a ecarter pour manquer de pertinence au motif que 
l’impot sur la fortune ne rentrerait pas dans le champ d’application de cette directive. II 
conteste ensuite 1’ affirmation de la demanderesse selon laquelle ce serait le transfert du siege 
social qui aurait mis fin au regime du paragraphe 8a LIF et qu’il serait constitutif d’une 
entrave a la liberte d’etablissement. II fait valoir que le paragraphe 8a LIF instaurerait un 
regime de faveur pour lequel le contribuable pourrait opter s’il remplissait par ailleurs 
certaines conditions. II ne serait toutefois pas oblige de choisir le regime du paragraphe 8a 
LIF. Le delegue du gouvernement conclut partant que les consequences du libre choix du 
contribuable ne sauraient en aucun cas entrainer une violation de la liberte d’etablissement. II 
estime que le fait que le benefice du paragraphe 8a LIF a ete retire en l’espece ne serait pas du 
au transfert de siege de la societe ... en Italie, mais a la realisation de la condition resol utoire 
prevue a l’alinea 1 du paragraphe 8a LIF. 

Aux termes de l'article 49 du Traite sur le fonctionnement de l’Union europeenne (ex- 
article 43 TCE), ci-apres denomme « TFUE » : 

« (...) Les restrictions a la liberte d'etablissement des ressortissants d'un Etat membre 
dans le territoire d'un autre Etat membre sont interdites (. . .) ». 

II resulte de cette disposition que toute restriction a la liberte d’etablissement est 
susceptible d’etre incompatible avec le droit de l’Union europeenne. 

Independamment de la question de savoir si les dispositions de la directive 
2005/19/CE, precitee, sont applicables au present litige, il y a lieu de relever que le transfert 
du siege d’une societe d’un Etat membre vers un autre constitue un moyen d’exercer la liberte 
d’etablissement, telle que prevue a l’article 49 TFUE precite. 

Il convient encore de rappeler que la CJUE a retenu que si la fiscalite directe releve de 
la competence des Etats membres, ces derniers doivent toutefois exercer celle-ci dans le 
respect du droit de l’Union europeenne (cf. arret du 28 octobre 2010, affaire C-72/09). 
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Dans la mesure ou la disposition de l’alinea l cr du paragraphe 8a LIF et plus 
precisement la condition y prevue qui fait dependre le benefice de la reduction de l’impot sur 
la fortune du maintien de la reserve inscrite au bilan pendant les cinq annees d’ imposition 
suivantes, implique necessairement que la societe doit rester soumise a l’impot sur la fortune 
luxembourgeois pendant cette periode, il se pose la question de la compatibility de cette 
disposition nationale avec le droit de 1 ’Union europeenne et plus particulierement avec 
1’ article 49 TFUE. 

En effet, une telle disposition est susceptible de rendre moins attrayant l’etablissement 
des societes residentes dans un autre Etat membre, de sorte a constituer une restriction a la 
liberte d’etablissement. 

D’apres la jurisprudence de la CJCE, une telle restriction a la liberte d’etablissement 
ne peut etre admise que si elle se justifie par des raisons imperieuses d’interet general. Encore 
faut-il, en pareil cas, que l’application de cette restriction soit propre a garantir la realisation 
de l’objectif poursuivi et qu’elle n’aille pas au-dela de ce qui est necessaire pour l’atteindre 
(voir, en ce sens, arret du 30 janvier 2007, Commission/Danemark, C-150/04, Rec. p. 1-1163, 
point 46). 

En l’espece, le delegue du gouvemement a uniquement fait valoir que la condition 
litigieuse prevue a l’alinea l er du paragraphe 8a LIF aurait ete introduite par le legislateur afin 
de garantir que la reserve constitute en application du paragraphe 8a LIF, une fois liberee au 
bout des cinq annees d’imposition, soit reinvestie au Luxembourg afin de generer d’autres 
revenus imposables au pays, ce qui permettrait de retenir que la condition se justifierait par un 
souci de majoration en matiere de l’impot sur le revenu des collectivites. 

Or, il ressort de la jurisprudence de la CJUE que la necessite de prevenir une reduction 
des recedes fiscales nationales ne figure pas parmi les raisons imperieuses d’interet general 
susceptibles de justifier une restriction a une liberte institute par le TFUE (voir, en ce sens, 
arrets du 3 octobre 2002, ..., C- 136/00, Rec. p. 1-8147, point 56, et du 27 janvier 2009, ..., C- 
318/07, Rec. p. 1-359, point 46). Le souci de vouloir majorer des recedes fiscales ne saurait, a 
plus forte raison, etre considere comme une raison imperieuse d’interet gtntral susceptible de 
justifier la restriction a la liberte d’etablissement. 

Il y a partant lieu, en l’absence d’une jurisprudence communautaire ayant trancht un 
probleme juridique de meme nature, de saisir la Cour de justice de l’Union europeenne afin de 
lui permettre de statuer, a titre prtjudiciel, sur la question reformulte au dispositif du present 
jugement, ceci par application de l’article 267 du TFUE. 

A titre encore plus subsidiaire, la demanderesse soutient que l’imposition litigieuse 
devrait etre consideree comme une violation du droit communautaire au motif qu’elle 
opererait une discrimination entre une situation domestique et une situation transfrontaliere. 
Elle fait valoir qu’au moment du transfert du siege social de la societe ... en Italie, la directive 
2005/56/CE du Parlement europeen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions 
transfrontalieres des societes de capitaux n’aurait pas encore ete transposee en droit 
luxembourgeois, ce qui expliquerait pourquoi l’on aurait precede en l’espece a une operation 
de transfert de siege, suivie d’une fusion par absorption. Elle estime toutefois qu’en vertu du 
principe de l’applicabilite directe verticale des directives, l’operation pourrait etre qualifiee de 
fusion transfrontaliere. Or, il existerait en l’espece un regime fiscal discriminatoire entre les 
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fusions nationales et les fusions intracommunautaires, en ce que les premieres beneficieraient 
d’un traitement plus avantageux sur base du dernier alinea du paragraphe 8a LIF. Elle 
demande partant au tribunal de saisir la CJUE d’une question prejudicielle portant sur 
1’ interpretation du principe de non-discrimination. 

C’est cependant a bon droit que le delegue du gouvemement conclut au rejet de ce 
moyen. En effet, contrairement a ce que pretend la demanderesse, elle n’a pas procede en 
l’espece a une operation transfrontaliere, mais a un transfert du siege social du Grand-Duche 
de Luxembourg vers l’ltalie, ou elle a ensuite ete fusionnee par absorption dans la societe 
mere italienne. Elle ne saurait pas non plus se prevaloir de 1’ effet direct vertical de la directive 
2005/56/CE, precitee, etant donne que le delai de transposition de ladite directive, fixe au 15 
decembre 2007, n’avait pas encore expire au moment du transfert du siege social qui a eu lieu 
le 12 octobre 2006. II s’ensuit qu’a defaut de fusion transfrontaliere, 1’ argumentation de la 
demanderesse basee sur un traitement discriminatoire contraire au droit de l’Union 
europeenne entre les fusions nationales et les fusions intracommunautaires est a rejeter pour 
manquer de pertinence. II s’ensuit que la question prejudicielle sollicitee par la demanderesse 
n’a pas a etre posee. 

Au vu de ce qui precede, il y a done lieu, sans qu’il soit besoin, a ce stade de 
l’instruction du dossier, de prendre position par rapport aux autres moyens souleves par la 
demanderesse, de saisir la Cour de justice de l’Union europeenne, en application de l'article 
267 du Traite sur le fonctionnement de l'Union europeenne, de la question prejudicielle 
enoncee au dispositif du present jugement. 

Par ces motifs, 

le tribunal administratif, troisieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 

recoit le recours en reformation en la forme ; 

demande a la Cour de justice de l’Union europeenne, en vertu de l’article 267 du 
Traite sur le fonctionnement de l'Union europeenne, de statuer a titre prejudiciel sur la 
question suivante : 

« L’article 49 du Traite sur le fonctionnement de l’Union europeenne doit-il etre 
interprets en ce sens qu ’il s ’oppose a une disposition, telle que celle regie par le paragraphe 
8a de la loi modifiee du 16 octobre 1934 concernant Vimpot sur la fortune qui subordonne, 
en son alinea l er , l’ octroi du benefice de la reduction d’impdt sur la fortune a la condition de 
rester assujetti a Vimpot sur la fortune luxembourgeois pendant les cinq annees d ’imposition 
subsequentes » ; 

sursoit a statuer ; 

reserve les frais et la demande en allocation d’une indemnity de procedure formulee 
par la demanderesse ; 

fixe T affaire au role general. 
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Ainsi juge par : 

Martine Gillardin, vice-president, 

Annick Braun, juge, 

Andree Gindt, juge, 

et lu a l’audience publique du 13 juillet 2011 par le vice-president, en presence du 
greffier Judith Tagliaferri. 

s. Judith Tagliaferri s. Martine Gillardin 

Reproduction certifiee conforme a Poriginal 

Luxembourg, le 14.07.2011 
Le Greffier du Tribunal administratif 
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